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RESUMO

Os limites dos créditos dos beneficiarios das garantias autonomas tém sido campo fértil
de producao doutrinal no tltimo meio século, para além de ser em torno dos mesmos que

se centra a maior parte da litigancia relativa a contratos de garantia autonoma.

Pretendemos, nesta investigagdo, refletir sobre os limites da autonomia e da
automaticidade das garantias autonomas, com particular destaque para o estudo dos
limites 4 invocagdao do abuso do direito de crédito do beneficidrio da garantia
(debrucando-nos, com maior atencdo, sobre a prova da falta de fundamento material da

solicitagdo).

Palavras-chave: garantia autdbnoma, garantia bancaria, abuso de direito, solicitacdo da

garantia, limites da autonomia, limites da automaticidade, prova liquida

ABSTRACT

The limits on the claims of the beneficiaries of autonomous guarantees have been a fertile
field of doctrine over the last half century, and it is around these limits that most of the

litigation regarding autonomous guarantee contracts is centered.

In this research, we intend to reflect critically on the limits of the autonomy and
automaticity of autonomous guarantees, with particular emphasis on the study of the
limits to the invocation of abuse of the beneficiary's right to credit (focusing, with greater

attention, on the proof of the lack of material basis of the request).

Key-words: autonomous guarantee, bank guarantee, abuse of right, request of guarantee,

limits of autonomy, limits of automaticity, net proof
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INTRODUCAO

Apesar de toda e qualquer divergéncia doutrinal que possa surgir no ambito do
estudo da garantia autonoma, ponto assente e nao controvertido € que a garantia autdbnoma
(também conhecida como garantia bancaria'), prestada ao beneficidario da garantia
(credor do contrato base) por uma entidade, comumente um banco, designada de garante,
a pedido de um terceiro, designado de dador da ordem de garantia (devedor do contrato
base) - conhece como carateristica essencial — como o proprio nome, alids, indica — a
autonomia da relacdo de garantia face a relacdo de base (existente entre credor

beneficiario e devedor dador da ordem) e a relagdo de cobertura (existente entre garante

e devedor dador da ordem).

O recurso a este tipo de garantia pessoal despertou na Alemanha do século XX
(sendo o autor alemao RUDOLF STALMMLER considerado o pai da garantia autdbnoma,
devendo-se a si a teorizagdo® primeira do contato de garantia autonoma). Contudo, ainda
hoje, volvidas largas décadas desde o seu surgimento, se reconhece existirem razdes® mais
do que suficientes para entender a eleicdo da garantia autobnoma como “um dos meios
disponiveis mais adequados a assegurar ao credor a célere satisfacdo do seu interesse
patrimonial”*: com o recurso 4 mesma, ultrapassa-se nio so6 o lento funcionamento das
garantias reais (que, normalmente, necessitam de execu¢do judicial, implicando custos
elevados de transacao para o beneficidrio) como também a relativa debilidade da fianga
(uma vez que a acessoriedade ¢ da esséncia da fianga, conforme resulta do disposto no

artigo 627.°, n.°2 do Codigo Civil, sendo a obrigacao do fiador acessoria da do afiancado

' A garantia auténoma ¢, ndo raras vezes, apelidada de garantia bancaria, apesar de os bancos prestarem
tantas outras garantias como o aval cambiario ou a fianga bancaria. Tal sucede uma vez que sdo, quase
sempre, entidades bancarias a desempenhar o papel de garantes (provavelmente devido a solidez
patrimonial ¢ solvabilidade reconhecidas de forma universal aos bancos bem como ao menor custo que a
garantia emitida por estes acarreta). Contudo, assiste-se também - embora com menos frequéncia — a
prestagdo de garantias autdbnomas por sociedades de seguros. Sobre este ponto, vide PEDRO ROMANO
MARTINEZ, “Garantias Bancérias” in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao
Telles, Vol. II, Direito Bancario, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 265-266 ¢ MONICA JARDIM, 4 Garantia
Autonoma, Almedina, Coimbra, 2002, p. 13, nota (1)

2 RUDOLF STAMMLER fazia assentar esta teorizagdo numa categoria geral de contratos de garantia e
numa categoria especial de contratos auténomos, percebidos, nas palavras d¢ GALVAO TELLES, como
“acordos tendentes a assegurar determinado resultado ou a assumir a responsabilidade pelo risco inerente a
determinado empreendimento, sem ligagcdo especifica com certa obrigacdo cujo cumprimento se visasse
assegurar” - cfr. GALVAO TELLES, “Garantia Bancaria Auténoma” in “O Direito”, 120/1988, T. III-IV
(Jul-Dez), p. 281, nota (1).

3 Para um estudo mais atento sobre estas razdes, cfr. MONICA JARDIM, op. cit., pp. 40-41.

4 MIGUEL BRITO BASTOS, “A Recusa Licita da Prestagdo pelo Garante na Garantia Auténoma “on first
demand” in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Vol. III, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p. 525.



— obrigac¢do principal -, com ela se achando numa relagdo de dependéncia). Superam-se,
também, as limitagcdes do aval - que, apesar de constituir uma obrigagdo autébnoma,
conhece limites, alguns proprios da sua natureza - e contorna-se a existéncia de elevados
custos de oportunidade acarretados pela possibilidade alternativa de imobilizagdo de

dinheiro em depdsito a favor do credor.

Todavia, apesar da maior prote¢ao conferida ao beneficiario como consequéncia
da autonomia desta garantia pessoal e conquanto esta Ultima favoreca o trafico juridico,
pela seguranca que imprime aos direitos, correlativamente estard o garante numa posicao
mais fragil ao assumir riscos consideravelmente maiores quando comparados com 0s
riscos suportados pelo fiador. O devedor da relacdo garantida (dador da ordem de
garantia, por norma) encontrar-se-a, também ele, numa posicao mais fragilizada dados os
perigos de conduta abusiva do beneficiario da garantia, que podera exigir indevidamente
a soma objeto de garantia, facilitando o seu enriquecimento sem causa (o que podera

colocar em causa a operacionalidade da figura).

Estes riscos vém-se aumentados com a — bastante frequente — estipulagdo de uma
cladusula de pagamento on first demand ou a primeira solicitacao, através da qual o direito
a entrega da soma objeto de garantia se constitui na esfera juridica do beneficiario ante a
mera interpelacdo do garante, isto €, assim que o beneficiario interpela o garante, nasce
na esfera juridica deste ultimo um — correlativo — dever de entregar as tais unidades
monetarias (dispensando, esta clausula, a indaga¢do do estado da relagao de base e
afastando a necessidade de prova da verificacdo do caso material de garantia’). A garantia
autébnoma a primeira solicitagao ¢, neste sentido, uma garantia “incondicional, absoluta e

potestativa”, exigivel ao garante ante a sua mera interpelacdo pelo beneficiario.

Tornar-se-3o, portanto, aspeto nevralgico do nosso estudo da garantia autdbnoma
os limites dos créditos dos beneficiarios das garantias autdbnomas, sendo, alids, em torno
deste aspeto que se centra a maior parte da litigdncia relativa a contratos de garantia

autéonoma®. Procederemos, na estruturacio desse estudo, a divisdo entre limites da

5 Assim, “caso a solicitagdo seja materialmente infundada, o garante mantém-se obrigado a entregar a soma
objeto da garantia, ndo por forga da obrigagdo de garantia mas sim pela sua vinculagdo ao cumprimento da
obrigacio decorrente da clausula de pagamento a primeira solicitagio” (CLAUDIA TRINDADE, “Limites
da autonomia e da automaticidade da garantia autonoma: em especial a falta de fundamento material
da solicitagdo”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor José Lebre de Freitas, vol. II, Coimbra
Editora, Coimbra, 2013, p. 65)

¢ Como informa Miguel Brito Bastos, op. cit., p.526.



autonomia (limites do direito ao pagamento da soma objeto de garantia) e limites da

automaticidade (limites do direito 4 entrega das unidades monetarias)’.

Embora seja a figura da garantia autbonoma campo de produgdo doutrinal bastante
fértil, persistem, ainda hoje, aspetos pouco claros. O texto que se segue procurard
responder, ainda que de forma, por vezes, incompleta, a algumas questdes (resultantes da

pouca clareza dos tais aspetos), a saber:

Qual entendemos ser a fun¢do da garantia autobnoma? Em que consiste o principio
da inoponibilidade no ambito da execugdo das garantias autdbnomas? A proibicao de
invocacao de excecdes, fundada na autonomia privada das partes, € absoluta ou, em certas
circunstancias, justificar-se-a4 a consideragdo de alguma vicissitude das relacdes de base
e de cobertura na paralisacao do direito do beneficidrio ao pagamento ou a entrega da
soma objeto da garantia? Podera o pagamento (ou entrega, no caso de uma garantia
automatica®) da soma objeto de garantia ser recusado ao beneficidrio? Qual a
fundamentagdo dos limites a invocacdo do abuso de direito, isto €, qual a natureza da
evidéncia da falta de fundamento material da solicitagao? Exigir-se-a, como aponta a
maioria da doutrina, para que seja o abuso considerado “abuso evidente”, prova pronta e
liquida? Sera compativel essa exigéncia de prova pronta e liquida com o regime

probatorio geral?

Foram estas as principais questdes que motivaram € guiaram a nossa investigagao

e sera sobre as mesmas que refletiremos criticamente.

Para tal, dividiremos o nosso trabalho em varias partes. Depois de apresentadas
algumas nocdes preliminares, avancaremos para consideragdes referentes: a funcdo da
garantia autonoma; a determinacdo das posi¢des juridicas resultantes do contrato de
garantia autonoma; a distingdo entre autonomia e automaticidade; a andlise do principio

da inoponibilidade e suas consequéncias.

De seguida, tendo em conta a forma como a doutrina nacional tem encarado estas
questdes e o sentido no qual os tribunais as tém decidido, refletiremos e adotaremos
posicdes sobre os limites da automaticidade, os limites da autonomia e os limites a

invoca¢do do abuso do direito de crédito do beneficidrio da garantia (refletindo

7 Distingdo desenvolvida mais adiante na presente investigacao.
8 Idem



criticamente, sobretudo, sobre o carater evidente do abuso e a exigéncia de prova pronta

e liqguida como restri¢do probatoria).



1. NOCOES PRELIMINARES

A garantia auténoma assume-se como um instrumento juridico-econdémico
destituido de regime legal proprio, assim como acontece em muitos outros paises’.
Embora atipica, trata-se, a nosso ver, de uma figura nominada na lei portuguesa’’ - v.g.,
art. 114.° do Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas (DL 18/2008 de 29 de
Janeiro) e art. 4.°, n.°1, ¢) do Regime Juridico do Papel Comercial (DL n.° 69/2004 de 25
de Marco, alterado pelo DL 77/2017 de 30/06). Reconhece GALVAO TELLES que “para
lhe servir de apoio basta o principio da liberdade contratual, consagrado entre nés no

artigo 405.° do Cédigo Civil” .

Note-se, contudo, que, apesar da sua atipicidade legal no ordenamento juridico
patrio, a garantia autonoma, principalmente a automatica, esteve no ultimo meio século
no centro das atengdes, ocupando lugar de destaque em congressos, coléquios, reunides
nacionais € internacionais, sendo igualmente referida em disposi¢des normativas
internacionais. Assim, face a crescente utiliza¢do da figura, principalmente nas relagdes
economicas a nivel global, e com vista a combater incertezas que, compreensivelmente,
estas relacdes acarretam, as institui¢des internacionais sentiram a necessidade de redigir
diplomas com o intuito de harmonizar juridicamente este tipo de contratos. Falamos,
assim, de uma figura objeto de regulacdao internacional. Atentemos, desde logo, nas
Uniform Rules for Contract Guarantees de 1991, elaboradas pela Camara de Comércio
Internacional (atualizadas em 2010 com a publicacdo n°® 758 fruto da aceitagdo que
tiveram no mercado internacional). Estas regras sao aplicaveis por via dos usos bancarios,
nao assumindo caracter obrigatorio e, por isso, as partes podem optar pela sua nao
aplicagdo. E, também, o caso da Convencdo das Nacées Unidas sobre as garantias

independentes e as letras de crédito stand-by de 1995'2.

Na falta de regulamentag@o prdopria no ordenamento juridico patrio, o regime

juridico das garantias autonomas ¢ determinado pelas cldusulas acordadas e, pelas regras

? Como esclarece PEDRO ROMANO MARTINEZ, op. cit, p. 276.

19 Em sentido contrério, apelidando-a de contrato inominado vide Ac. TRP de 13/10/2000 (Emérico Soares)
definindo a garantia bancaria como “um contrato inominado em que uma parte, normalmente uma
institui¢do financeira, assegura a outra a obtencao de determinado resultado ou assume a responsabilidade
por um risco ligado a um empreendimento, respondendo pelos danos causados pela ndo verificagdo do
resultado ou pela atuag@o do risco”.

" GALVAO TELLES, op. cit., p. 290.

12 Portugal ndo aderiu a esta Convengdo apesar do parecer favoravel do Conselho Consultivo da
Procuradoria Geral da Republica (parecer n.° 1001391996), de 07-11-1997.



gerais dos negocios juridicos (artigos 217.° e seguintes do Cédigo Civil) e dos contratos

(artigos 405.° e seguintes do mesmo diploma).

Quanto a controvertida questdo de saber se ¢ a garantia autdbnoma um negocio
juridico causal ou, por outra, como um negécio juridico abstrato'®, entendemos que, na
abordagem a esta questdo, o conceito de autonomia é, por vezes, confundido com o
conceito de abstragdo - o que conduz a incorrecta classifica¢ao da garantia bancaria como
um negocio juridico abstrato'® -. A nosso ver, a obrigacio de garantia e a obrigagio
derivada da cldusula on first demand sao causais face ao contrato de garantia e a cldusula
on first demand, respetivamente, uma vez que a eficacia da obrigacao de garantia depende
da subsisténcia do contrato de garantia, sendo causal face a este ultimo, e os efeitos da

clausula on first demand dependem da validade da clausula que os origina.

Afirma-se, também, como uma garantia cujo documento negocial representa titulo

executivo.

13 De acordo com o Direito portugués, nio existem negdcios juridicos sem causa: o que por vezes sucede é
que a causa do negocio juridico ndo ¢é relevante para o regime juridico criado pelo legislador, ou seja, ndo
necessita a causa de estar expressa ou implicita nos negocio ou nio necessita de ser invocada para que o
mesmo seja valido na medida em que o legislador se tenha abstraido da causa do negdcio quando
estabeleceu o regime juridico (por exemplo, os negdcios cambidrios como o aceite, o aval, o endosso, et
cetera) - so neste ultimo sentido poderemos falar de negdcios “abstratos” admitidos pelo ordenamento
juridico patrio. Dito de outro modo, as obrigacdes serdo abstratas se subsistirem independentemente do
facto juridico que as originou (lei, contrato, negdcio juridico unilateral), ao passo que as obrigagdes causais
tém a sua subsisténcia dependente da verificacdo da sua fonte. Para esclarecer a diferenca entre negocio
juridico causal e negocio abstrato, consulte-se MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil
Portugués, Parte Geral I, Tomo [, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 2005, p. 470.

14 “E como que uma obrigacio sem causa, cuja validade j, por isso mesmo, foi posta em divida, tendo em
conta a proibigdo genérica do negdcio abstrato, que se deduz do teor do art®458°, CC” — aqui, classificando-
a como um negocio juridico abstrato, “uma obrigagdo sem causa”, veja-se o Acorddao do STJ 21/11/2002
(Quirino Soares). Para mais desenvolvimentos sobre a questdo da natureza causal ou abstrata da obrigaco
de garantia, veja-se FRANCISCO CORTEZ, “A garantia bancaria autonoma - alguns problemas” in Revista
da Ordem dos Advogados”, 52/1992, p. 568.



2. AFUNCAO DA GARANTIA AUTONOMA

Partilhamos do mesmo entendimento que FATIMA GOMES', FERRER
CORREIA'® ¢ CLAUDIA TRINDADE!” ao defender que, com a constitui¢do de uma
garantia autdnoma, o garante assegura a satisfacao do interesse econdmico do beneficiario
da garantia, responsabilizando-se pelo risco da n3o produgdo de um resultado
(eliminando-se um risco comercial através de uma intermediagao de tipo financeiro). S6
por isso € que “apenas nas situagdes em que o interesse econdmico do beneficiario ndo

seja satisfeito pelo devedor-dador da ordem podera o beneficiario excutir a garantia”.'®

A obrigacdo propria que o garante assume € uma obrigacao de resultado na medida
em que o banco garante a producdo de determinado resultado, assumindo a
responsabilidade pela sua nao verificag¢ao, obrigando-se a pagar uma determinada quantia

a favor do beneficiario da garantia.

Assim sendo, como obrigacdo propria que €, tem autonomia total em face das
obrigacdes assumidas pelo dador da ordem de prestacao de garantia e, porque autonomas,
estas duas relagcdes ndo podem influenciar o destino uma da outra. Acontece que o
contrato de garantia alude sempre a relagdo fundamental, mas esta alusdao apenas permite
as partes estabelecer qual o resultado que o banco assegura que se produzird (o
cumprimento de um contrato, a subsisténcia de uma proposta contratual, a devolucao de
determinadas quantias, etc) e, a partir daqui, sera possivel determinar qual o pressuposto
que condicionard a responsabilidade do garante pela nao verificagdo do resultado

garantido.

Em sintese, a fun¢do da garantia autdbnoma ¢, a nosso ver, a de assegurar a

cobertura de um determinado resultado (objeto da garantia), assumindo o garante o risco

1S FATIMA GOMES, “Garantia Bancaria Autonoma a Primeira Solicita¢do” in “Revista Direito e Justi¢a”,
1994, vol. VIII, tomo 2, p. 204, afirmando a Autora que a obrigagdo propria que o garante assume “pode
ser qualificada como obrigagdo de resultado: o banco garante que determinado resultado se verificard,
assumindo a responsabilidade pena sua ndo verificagcdo, obrigando-se a pagar uma determinada quantia a
favor de um sujeito: o beneficidrio”.

16 FERRER CORREIA, “Notas para o estudo da garantia bancaria” in “Revista de Direito ¢ Economia”,
1982, VIII (Jul-Dez), p. 249, considerando o Autor que “através da celebragdo do contrato, o dador da
garantia aceita correr um risco que de outro modo seria suportado pelo beneficidrio: o risco de a contraparte
contratual deste vir a colocar-se na situacdo de inadimpléncia, com os prejuizos econdmicos dai
decorrentes”.

"7 Vide CLAUDIA TRINDADE, op. cit., pp. 49-50. A Autora afirma, apoiando-se no autor italiano
GIOVNNI BARILLA, que “a garantia autonoma tem uma fungio de cobertura dos riscos comerciais do
beneficiario, que podem ser diversos do risco tipico do incumprimento do devedor”.

'8 Assim, CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p.50



da sua ndo verificagdo com a consequente possibilidade de apelo a execu¢do da garantia.
Através da celebracao do contrato, o garante aceita correr um risco (que de outro modo
seria suportado pelo credor beneficiario): o risco de a contraparte contratual deste ultimo

ndo cumprir as suas obrigacdes contratuais, com os prejuizos econdmicos dai decorrentes.



3. A ESTRUTURA DA OPERACAO. POSICOES JURIDICAS
RESULTANTES DO CONTRATO DE GARANTIA AUTONOMA.

Quanto a estrutura da operacdo, a garantia autébnoma estabelece-se mediante
contrato e, como nota GALVAO TELLES', a figura da garantia autéonoma ¢,
normalmente®®, uma figura triangular uma vez que supde trés relagdes contratuais entre
sujeitos diversos: o contrato principal, o contrato entre o devedor e o garante (em regra,

e como ja se disse, um banco) e o contrato de garantia auténoma em si.?!

Do primeiro, celebrado entre credor garantido e devedor dador da ordem,
emergem as obrigacdes garantidas. Devera notar-se que, independentemente da obrigagao
garantida, a obriga¢do assumida pelo garante se traduz sempre na obrigacao de pagamento
(ou de entrega, no caso da obrigacdo emerge da clausula on first demand) ao beneficiario
de uma determinada soma em dinheiro, ndo se constituindo o garante no dever de cumprir
uma divida alheia do garantido — mais que garantir o cumprimento da obrigacdo do
devedor, pretende assegurar-se, dizemos de novo, o interesse economico do credor

beneficidrio da garantia.’? *

O segundo é o contrato’® pelo qual o garante se vincula, mediante uma
remuneracao (comissao), a celebrar com o credor da obrigagdo garantida — o beneficiario

da garantia - o contrato de garantia autbnoma. No contrato celebrado entre devedor e

19 Cfr. GALVAO TELLES, op. cit., p. 289.

20 Vide FRANCISCO CORTEZ, op. cit., nota (12). Sublinha o Autor que nem sempre podemos reduzir a
garantia autonoma a este simples esquema uma vez que, por vezes, intervém uma quarta entidade: o banco
intermediario do pais do beneficiario da garantia. Porém, ndo entraremos em pormenores por os
considerarmos desnecessarios ao cerne da questdo que se pretende desenvolver no presente trabalho.

21 Para mais desenvolvimentos e implicagdes da estrutura triangular, ver o Acérddo do STJ de 21/06/2018
(Hélder Almeida) e cfr., também, PESTANA DE VASCONCELOS, Direito das Garantias, Almedina,
Coimbra, 3.° edigdo, 2019, op. cit., pp. 139-140.

2 Vide PEDRO ROMANO MARTINEZ, op. cit., p. 266 — a este propdsito, o Autor nota, ainda, que “a
garantia ndo pressupde a existéncia de uma assuncao de divida de outrem, nos termos previstos nos artigos
595.° e seguintes do Codigo Civil”, uma vez que, como ja foi referido, se constitui na esfera juridica do
garante uma obrigagdo propria -.

23 Sobre esta questdo cfr. GALVAO TELLES, op. cit., p. 288. Sublinha este Autor “a obrigagdo do garante
auténomo, como a do fiador, ¢ sempre uma obrigagdo de pagamento em dinheiro, mesmo quando a
obrigagdo garantida ndo seja uma obriga¢do pecunidria, mas de prestacao de facto”

24 Qualificando este contrato como um contrato de mandato (artigo 1157.° Cddigo Civil), mais
concretamente um mandato sem representacao veja-se FERRER CORREIA, op. cit., p. 248 e ALMEIDA
COSTA / PINTO MONTEIRO, “Garantias bancarias. O contrato de garantia a primeira solicitacdo” in
“Coletanea de Jurisprudéncia XI”,1986, T. V, p. 19. Posicionamo-nos ao lado destes autores na qualificacdo
juridica do contrato celebrado entre garante e dador da ordem de garantia.
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garante prevé-se, normalmente, o dever de reembolso® do garante, em caso de execugio
da garantia, bem como as condi¢cdes em que tal se fard, por um lado, e, por outro, as
garantias desse eventual futuro direito do garante perante o dador da ordem, pelo qual o

garante tutela a sua posicao.

J& o terceiro contrato consiste no contrato de garantia autonoma em si. Celebrado
entre garante e credor beneficiario, ¢ neste contrato que, entre outras condigdes
contratuais (como, por exemplo saber qual o prazo findo o qual a garantia cessa), sao
acordadas as circunstancias que determinam a cominacao da obrigacao de pagamento da
soma objeto da garantia, isto €, no qual se determina qual o caso material de garantia
(facto futuro e incerto quanto a sua verificagdo). Entendemos que da mera celebracao do
contrato de garantia ndo resulta qualquer direito de crédito para o beneficidrio®®: a
obrigacdo de garantia depende da materializagdo da esfera de riscos assumida pelo
garante (a verificacdo do caso material de garantia). Assim, no periodo que medeia a
celebracao do contrato e a ocorréncia do caso material de garantia apenas existe um estado
de vinculagdo juridica, ndo correspondente a uma prestagao, mas sim a mera possibilidade
de constitui¢dao da obrigacao de pagamento da soma objeto de garantia, caso se verifique
o facto futuro e incerto, determinado contratualmente. Com a materializagdo do risco
contratualizado no contrato de garantia, nasce na esfera juridica do garante a obrigagao
de pagamento da soma objeto de garantia e na esfera juridica do beneficiario, por sua vez,

surge o correlativo direito ao pagamento da soma objeto de garantia.

3.1. Autonomia versus automaticidade. Finalidade e consequéncias da

aposicao da clausula on first demand ao contrato de garantia.

Como ja referimos, serd possivel, as partes, apor a chamada clausula de
pagamento on first demand ou a primeira solicitacdo ao contrato de garantia autbnoma

em Sl.

Entendemos que a automaticidade, conferida pela aposicdo de uma clausula on

first demand, ndo se confunde com a autonomia da garantia. Vejamos:

23 Para mais desenvolvimentos sobre o fundamento deste dever de reembolso, consulte-se PESTANA DE
VASCONCELOS, op. cit., p. 140; para um estudo atento sobre os pressupostos que deverdo estar
observados para podermos falar num dever de reembolso, veja-se MONICA JARDIM, op. cit., p. 313.

26 Posigiio semelhante a de CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 50.

11



A autonomia ¢ uma carateristica essencial do contrato autdbnomo de garantia e
implica ndo s6 a independéncia genética como também funcional da obrigagdo de garantia

relativamente a obrigacdo principal?’

. Em virtude da autonomia da garantia (com maior
rigor, do contrato auténomo de garantia), constituindo-se o direito ao pagamento na esfera
juridica do beneficidrio, o garante ndo podera opor-lhe quaisquer excegdes derivadas
tanto da sua relacdo com o dador da ordem como da relacdo juridica cujo cumprimento
garante. Deste modo, uma vez verificados os pressupostos acordados entre beneficirio
da garantia e garante para o funcionamento da garantia, o garante devera proceder ao
pagamento de uma quantia pecuniaria ao beneficiario credor, ndo podendo opor a este
ultimo - como sucede, por exemplo, na fian¢a - os meios de defesa decorrentes da relagao
juridica existente entre o proprio e o devedor da obrigacao garantida ou da relacao entre
o devedor e o credor da obrigagdo garantida. Sobre este ponto, PESTANA DE
VASCONCELOS® refere que, em sede de garantias autdnomas, o garante “somente pode

recorrer aos meios de defesa emergentes da relagdo de garantia”. Podera, assim, afirmar-

se que o garante deve ser neutro no que concerne aos litigios ou as controvérsias que se

gerem em torno da relagdo comercial de base.?

Ja a automaticidade € uma carateristica eventual do contrato autonomo de garantia
e leva a que a entrega da soma objeto de garantia dependa apenas da solicitagdo do
beneficiario e ndo ja da verificagdo do fundamento material da solicitagdo: ainda que a
solicitagdo do beneficiario seja materialmente infundada, por nao se verificarem as
circunstancias que determinam a cominagao da obrigacao de pagamento da soma objeto
da garantia ou do surgimento de exce¢des’’ relativas ao contrato de garantia que impegam
ou extingam o direito do beneficidrio ao pagamento da soma objeto da garantia, o garante
estd obrigado a entregar a referida soma ao beneficiario. Deste modo, a obrigagdo do

garante que resulta da inser¢do no contrato de garantia de uma clausula a primeira

27 Significa isto que a validade do contrato de garantia nio depende da validade do contrato garantido — sdo
contratos geneticamente independentes — e o garante nao pode opor ao beneficiario os meios de defesa que
competem ao devedor-ordenante face ao beneficidrio — sdo contratos funcionalmente independentes -.
Como a obrigacdo do garante se extingue e a garantia caduca quando se cumpre o contrato-base (uma vez
que o interesse economico do credor-beneficiario ¢ satisfeito), ndo entendemos que a independéncia
extintiva dos contratos seja absoluta. Para um estudo mais atento, cfr. CLAUDIA TRINDADE, op. cit., pp.
47-48

28 PESTANA DE VASCONCELOS, op. cit., p. 136

2 Vale, em sede de execugdo de garantias autonomas, o principio da inoponibilidade, desenvolvido no
capitulo 4.

30 Falamos, aqui, da nulidade do contrato de garantia (arts. 280.° € 294.°), os vicios da vontade negocial
relativos ao contrato de garantia (arts. 240.° e ss.), a caducidade do contrato de garantia (art. 298.°, n.°2) ou
a verificacdo da condig@o resolutiva aposta ao contrato de garantia (artigo 270.°).
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solicitacdo apenas releva em caso de ndo verificagdo do fundamento material da
solicitacdo, pois se a solicitagdo for materialmente fundada o garante encontrar-se-a
vinculado pela propria obrigagdo de garantia. Dito de outro modo, caso a solicitacdo nao
conhega fundamento material, o garante mantém-se obrigado a entregar a soma objeto da
garantia pela sua vinculagdo ao cumprimento da cldusula on first demand e ja ndo por

forca da obrigagdo de garantia.

Entendemos, com FLUVIO MASTROPAOLO?! que, ao inserir uma clausula on
first demand, as partes pretendem conferir liquidez, aceleragdo e seguranca na entrega da
soma objeto da garanta, assegurando a satisfacdo imediata do interesse econdémico ao
credor-beneficidrio, uma vez que, com a inser¢cao de uma cldusula deste tipo, o risco da
incerteza da verificagdo do fundamento material da solicitagdo se aloca a esfera juridica
do garante, sendo este obrigado a entregar as unidades monetarias a primeira solicitagao.
Com a sua aposicao, difere-se a invocacao das excegdes (incluido as derivadas no proprio
contrato de garantia) para momento posterior ao da solicitacdo, eliminando-se, assim, a
possibilidade de controvérsia extraprocessual do fundamento do direito de crédito do
beneficiario e o resultante atraso na satisfacdo do interesse economico do credor

beneficiario.

Resta-nos afirmar que niio concordamos com a fragdo doutrinaria®?> que entende
que a aposi¢ao da clausula de pagamento eleva a autonomia da garantia ao seu expoente
maximo uma vez que dispensa a indagacao do estado da relacdo base (por afastar a
necessidade de prova da verificagao do caso material de garantia). Nao entendemos que
a distingdo entre a garantia autonoma simples ¢ a garantia autbnoma automatica se situe
ao nivel da exigibilidade do direito do beneficidrio, isto €, ndo entendemos que a distingdo
entre uma e outra se faca pelo facto de a garantia autobnoma simples s6 ser “exigivel
verificado o caso material de garantia, enquanto esta [a garantia autdbnoma a primeira
solicitacdo] é exigivel a todo o tempo™™: os efeitos da clausula on first demand nio se
prendem com o tempo de cumprimento da obrigagdo de garantia. Destacamo-nos,

nomeadamente, da posi¢do defendida pela Autora Monica Jardim que entende que “a

automaticidade so introduzir alteragdes na estrutura tradicional da garantia autdbnoma ao

31 FLUVIO MASTROPAOLO apud CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 6 )

32 Vejam-se, a titulo de exemplo, as posigdes defendidas pelos Autores FRANCISCO CORTEZ e MONICA
JARDIM (conferir, respetivamente, FRANCISCO CORTEZ op. cit., p.537 e MONICA JARDIM, op. cit.,
p- 86).

33 Cfr. MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 529
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nivel da exigibilidade do cumprimento da obrigacdo do garante de entregar a quantia

pecuniéria acordada” **,

Em rigor, entendemos, com CLAUDIA TRINDADE®* ¢ MIGUEL BRITO
BASTOS?* que o direito do beneficirio que emerge da clausula a primeira solicitagio
ndo ¢ sequer o mesmo direito que se baseia no contrato de garantia e que nasce com a
verificagdo do caso material de garantia. Da cléusula on first demand entendemos que
resulta um direito a entrega da soma objeto de garantia, distinto e independente do direito
ao pagamento da soma objeto da garantia existente no caso da garantia autonoma
simples®’. Em nosso entender, a cldusula de pagamento a primeira solicitagdo cria um
direito a entrega do montante garantido, mas ja nao um direito a sua reteng¢do na mesma
uma vez que a entrega das unidades monetarias nao corresponde a um pagamento — leia-
se, a uma “atribuicdo patrimonial que permita ao beneficidrio alocar as unidades

monetarias a sua esfera juridica™?® -

. Correlativamente, a obrigacdo que resulta para o
garante da clausula on first demand ¢ tdo somente uma obrigacao de entrega de unidades
monetarias que nao conhece como efeito a transferéncia da propriedade do montante
garantido, ndo provocando a afetagio do montante garantido a esfera do beneficiario®. A
inexisténcia da obrigacdo de pagamento, por falta de fundamento material, ndo influencia,

portanto, em nada, a sobrevivéncia da obrigacao de entrega.

Atente-se, contudo, que tal ndo significa que a aposi¢ao da clausula de pagamento
on first demand crie uma obrigacao abstrata: a alegacao da nao verificagao do fundamento
material da solicitagdo poderd ser posteriormente realizada, em agdo de repeti¢ao do
indevido - que podera ser intentada pelo garante na hipotese de ndo se ter verificado o
caso material de garantia, como ensina CLAUS-WILHELM CANARIS*’, sendo que
entendemos, com GIUSEPPE PORTALE*, que terdo legitimidade processual para

3* Vide MONICA JARDIM, op. cit., p. 85.

35 Cfr. CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 64.

3¢ Vide MIGUEL BRITO BASTOS, p. 529-531.

37 Adotamos os significantes utilizados pela autora CLAUDIA TRINDADE na explanagdo da questio. Esta
autora refere que o conceito de “transferéncia” estd bastante associado a afetagdo de um bem a uma esfera
juridica e, por isso, prefere a expressao “entrega” que ¢ a mais adequada no caso da entrega do dinheiro em
mao (mas ja ndo sera a expressdo mais adequada no caso de uma transferéncia bancaria do montante
garantido dado que, nessa situagdo, nio se estard perante uma coisa corporea). Cfi. CLAUDIA
TRINDADE, op. cit., p. 67

3% CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p.66

39 Sobre a decomposigao do titulo de aquisi¢do na competéncia de aquisigdo e na faculdade de exigibilidade,
consulte-se MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, O Concurso de Titulos de Aquisicdo da Prestagdo,
Almedina, Coimbra, 1999, p. 61 ¢ ss.

40 CLAUS-WILHELM CANAIS apud MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 541.

41 GIUSEPPE PORTALE apud CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p.67

14



intentar essa agdo, baseada em excussdo abusiva da garantia, o garante ¢ o devedor-

ordenante -.
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4. EXECUCAO DA GARANTIA AUTONOMA: O PRINCIPIO DA
INOPONIBILIDADE ANALISADO

Ressalvamos, antes de mais, que a solicitagdo de pagamento da quantia pecuniaria
determinada previamente no contrato devera feita, pelo beneficiario, corretamente*? e de
acordo com os requisitos enunciados no contrato de garantia autonoma em si. Com esta

solicitacdo passar-se-4 do mero plano da garantia para o plano de execucdo desta ultima.

Em virtude da autonomia da garantia autbnoma, o garante nao podera, perante
uma solicitagdo do beneficiario, opor excegdes derivadas da relagcdo de base e da relagdo
de cobertura’*. MENEZES CORDEIRO, a este proposito, afirma que poderemos opor “ao
beneficiario as excegdes literais que constem do proprio texto da garantia: nunca as

derivadas da relacao principal” .

r

A obrigagdo presente na esfera juridica do garante é, assim, independente®,
abstraindo da culpa do devedor do contrato base, das controvérsias relacionadas com a
relagcdo juridica de base bem como do dano efetivamente sofrido pelo beneficiario da
garantia. Seguindo a ldégica discursiva de MONICA JARDIM*, vale, aqui (como
consequéncia da propria independéncia ou autonomia das garantias automaticas) quanto
as relagdes beneficiario—dador da ordem e quanto as relacdes dador da ordem-garante, o
principio da inopobilidade - ¢ o que resulta, precisamente, da vontade manifestada pelas

partes, ao abrigo da sua autonomia privada (art. 405.°).

42 Para mais desenvolvimentos acerca dos termos nos quais a solicitagio da garantia deve ser realizada a
fim de colocar o garante na posi¢do de devedor da soma objeto da garantia e o beneficiario na de titular do
correspondente direito de crédito, cfr. MONICA JARDIM, op. cit., pp. 247-249.

43 Assim, relembra MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 533.

4 MENEZES CORDEIRO, “Direito Bancdrio”, Almedina, Coimbra, 6.* edigdo, 2016, p. 657.

45 Sendo que esta independéncia se verifica quer quanto aos pressupostos de exigibilidade quer quanto ao
objeto da relagdo base.

46 Cfr. MONICA JARDIM, op. cit., p. 274

16



5. LIMITES DA AUTONOMIA E LIMITES DA AUTOMATICIDADE:
REVISAO LITERARIA E ANALISE JURISPRUDENCIAL

Cabe referir, antes de mais, que na doutrina patria consultada - ¢ a seguir
explanada -quase ndo se opera a distingdo entre os limites da autonomia e os limites da
automaticidade da garantia autbnoma e, por isso, nesta primeira fase de analise doutrinal
e jurisprudencial, ndo a teremos em conta. Contudo, abordaremos os limites da autonomia

e os limites da automaticidade separadamente mais adiante.

5.1. Doutrina maioritaria

FERRER CORREIA*” considera que acima da “regra da inoponibilidade das aludidas
excecoes estao aqueles preceitos do ordenamento juridico (...) que fazem parte do seu ius
cogens” e que, assim o sendo, podera o garante opor ao credor a “exce¢do de invalidade
do negocio causal por ofensa aos bons costumes” bem como a excegdo de “ter sido o

crédito garantido considerado inexistente”.

CALVAO DA SILVA* afirma que, em “casos excecionais de excussio
manifestamente abusiva ou fraudulenta da garantia” se imputa ao “garante conhecedor da
situacdo o dever de bloquear ou paralisar a garantia e recusar o pagamento” -. O autor
afirma que estas excecdes ao principio da inoponibilidade sao “valvulas de ventilagdo de
justica”, mas alerta para a “dificuldade de encontrar o ponto 6timo da dialética com a

seguranca que justifica a notavel difusao da cldusula”.

Os Professores ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO?’ reconhecem também a

existéncia de situagdes em que devera o direito de crédito do beneficiario ser paralisado,

47 Cfr. FERRER CORREIA, op. cit., p. 253.

4 Cfr. CALVAO DA SILVA, “Garantias Acessdrias e Garantias Auténomas” Estudos de Direito
Comercial (Pareceres), Almedina, Coimbra, 1999, pp. 343-344. O Autor admite, também, a possibilidade
de o devedor langar mao de um procedimento cautelar que iniba o garante do pagamento da garantia, afirma
que esta tutela cautelar inibitéria s6 devera proceder no mesmo caso e dentro dos mesmos limites da
oponibilidade da exce¢cdo de abuso evidente ou fraude manifesta ao beneficidrio em sede de recusa de
pagamento, isto €, sera necessario, para que sejam decretadas as medidas inibitdrias cautelares em causa,
prova liquida de excussdo abusiva ou fraudulenta e ndo apenas a sumaria cognitio da probabilidade séria
ou verosimilhanc¢a da sua existéncia, justificando-se esta exigéncia, a seu ver, em nome da seguranga e¢ da
certeza visadas com a clausula de pagamento a primeira solicitagdo. Refere, ainda, CALVAO DA SILVA,
que sera também perfeitamente possivel ao devedor principal intentar procedimento cautelar inominado
contra o beneficiario. Sobre a tutela cautelar, veja-se CALVAO DA SILVA, op. cit., pp. 345-346.

4 Cfr. ALMEIDA COSTA / PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 20-21. Admitem, também, a possibilidade de
o devedor tentar impedir o pagamento ou execugdo da garantia através de medidas instauradas em sede
judiciaria ou arbitral, cujo éxito final dependera de “prova inequivoca do comportamento manifestamente
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apontando como razio para tal a existéncia de “principios cogentes de todo e qualquer
ordenamento juridico, que devem ser respeitados”. Os Autores ddo como exemplo o caso
de o beneficiario solicitar a garantia de execucdo do contrato, tendo o banco em seu poder

o certificado de desalfandegamento da mercadoria no pais de destino.

MONICA JARDIM>, entende que sendo a solicitagdo do beneficirio abusiva —
conformando uma situa¢do de “fraude manifesta ou abuso evidente do beneficiario” -
devera considerar-se licita a recusa, por parte do garante, de entregar a soma objeto da
garantia, decorrendo para ele, enquanto mandatario do dador da ordem, um verdadeiro
dever juridico’! de proceder a essa mesma recusa. Segundo a Autora, este dever juridico
(dovere di omissioni) de o garante recusar o pagamento resulta do dever de protecao dos
interesses do mandante - dever juridico que se funda no principio da boa-fé e completa o
conteudo da relagdo de mandato entre dador da ordem e garante, “impondo a este a tutela
da esfera juridica do mandante, onde se repercute o sacrificio econémico da entrega da
soma objeto da garantia” -. Para a Autora, o direito do beneficidrio face ao garante tera
sempre origem num evento relacionado com o contrato base garantido (v.g., o nado
cumprimento do devedor) e apenas quando esse tal evento ocorre, € que o beneficiario
“se torna titular do direito potestativo de solicitar a soma objeto da garantia que, depois
de exercido, faz nascer na sua esfera juridica um direito de crédito face ao garante”. Caso
ndo ocorra o evento previsto no contrato, nao se torna o beneficiario titular do direito de
solicitar o pagamento e, se, ainda assim, o beneficidrio o fizer, ndo tendo ocorrido o
evento previsto no contrato, viola a proibicdo do abuso de direito e o dever (que deriva

para ele do contrato de garantia) de se comportar com “corre¢ao ¢ lisura de acordo com a

boa-fé”.

SIMOES PATRICIO*?, por seu turno, fala em “dolo, ma-fé ou abuso de direito”
verificados no recurso a garantia pelo beneficidrio como fundamentos para que o garante
possa recusar proceder ao cumprimento do seu dever de pagar ou entregar o montante

acordado a titulo de garantia.

fraudulento ou abusivo do beneficidrio”. Serdo medidas de natureza cautelar, intentadas pelo devedor, a
fim de impedir o banco de entregar ao beneficidrio a soma objeto de garantia ou dirigidas mesmo contra o
beneficiario, obstando a que este receba a garantia.

50 MONICA JARDIM, op. cit., pp. 298-301.

5! Note-se que a este dever juridico, a cargo do garante, de recusar a entrega da soma objeto da garantia
(dever de omissdo) corresponde, entendem os autores que o reconhecem como existente, um direito do
dador da ordem (devedor do contrato-base) a ser judicialmente protegido.

52 Cfr. SIMOES PATRICIO, “Preliminares sobre a Garantia «on first demand»” in “Revista da Ordem dos
Advogados”, 1983, Vol. III (Dez), pp. 709-711
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MANUEL CASTELO BRANCO?®? afirma que a “fraude ou ma-fé manifesta” do
beneficidrio da garantia legitimardo o garante a recusar proceder a entrega da soma objeto

de garantia.

FATIMA GOMES>* considera que o banco, “em face de um comportamento
fraudulento do beneficiario ao executar a garantia” devera recusar o seu pagamento,

falando, a Autora, em “abuso” e “ma-fé”.

Conclui-se, do exposto, que a maioria dos autores consultados entende que em
casos excecionais de “fraude manifesta” ou “abuso evidente”, ¢ legitima e licita a recusa
do garante em proceder ao pagamento do montante garantido ao beneficiario - sendo que
se entende de forma quase unanime que essa recusa ¢ um verdadeiro dever juridico do

garante -.

5.2. Anélise jurisprudencial

Veja-se, desde logo, o Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 06-03-2014
(Rel. Silva Gongalves), no qual ¢ afirmada a existéncia de limites a autonomia e ao carater
automatico da garantia impostos por “principios basilares da ordem juridica portuguesa”
que formam — tal como se 1€ no Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 05-07-2012
(Rel. Abrantes Geraldes) - uma “estreita faixa integrada pelas regras da boa fé ou do
abuso de direito ou pela necessidade de evitar beneficios decorrentes de factos ilicitos,
envolvendo fraudes ou falsificacdo de documentos”.

Delimitam-se, comumente, na jurisprudéncia, estes casos excecionais, Como casos
de “fraude manifesta ou abuso evidente”, tal como se pode ler no Ac. do STJ de 14-10-
2004 (Rel. Araujo Barros), restringindo-se o abuso a “casos extremos de manobras
tendentes a enganar o garante ou de procedimento abusivo do beneficiario,

designadamente exigindo a garantia em caso de cumprimento pontual da obrigagdo do

33 MANUEL CASTELO BRANCO, A garantia bancaria auténoma no ambito das garantias especiais das
obrigagdes, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 53, 1993, p. 79.

4 | Cfr. FATIMA GOMES, op. cit., pp. 180-182. A Autora entende, ainda (que como um juizo de
probabilidade ndo ¢ suficiente para fundamentar a recusa de pagamento, sob pena de a garantia bancéria
perder a sua utilidade pratica e cair em desuso) ndo serd possivel o recurso a providencias cautelares com
o fim de obter o ndo pagamento da garantia, a menos que se apresente uma “prova liquida” - inica prova
admissivel, a seu ver, para paralisar pagamento de uma garantia, como veremos adiante -.
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devedor”. No Acorddo do STJ de 12/09/2006 (Sebastido Pdvoas) fala-se em “fraude

ostensiva, clamorosa, evidente”.

Na jurisprudéncia sao também comuns as expressdes “manifesta ma fé ou ma-fé
patente”, tal como se pode ler no Ac. do STJ de 05-07-2012 (Rel. Abrantes Geraldes) e
“ma-fé patente, fraude evidente, clara, sem contestacdo, a tal ponto que o abuso do
beneficidrio fere a vista”, como refere o coletivo de juizes no Ac. do STJ de 06-03-2014
(Rel. Silva Gongalves) - nos termos deste Acoérdio, pode ler-se que esta em causa a
“conjugacao de forcas antijuridicas que o nosso sistema juridico ndo pode corroborar e a
constituir um abuso de direito”, sendo que na ultima parte da citacdo (“o abuso do
beneficiario fere a vista) se espelha o critério da jurisprudéncia francesa, que tera sido
colhido das obras de MICHEL VASSEUR®’.

Na jurisprudéncia europeia, segundo YVES POULLET, “existe fraude manifesta
quando o recurso a garantia viola de forma evidente o equilibrio de interesses efetivado

pela operagdo comercial entre o mandante e o beneficiario”.>

>> Como informam os Autores ALMEIDA COSTA / PINTO MONTEIRO, op. cit. p. 21.
5 YVES POULLET apud SIMOES PATRICIO, op. cit., p. 711
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6. LIMITES DA AUTONOMIA E LIMITES DA AUTOMATICIDADE:
POSICAO ADOTADA

Entendemos que entre os principios e exigéncias valorativas que podem limitar o
exercicio dos direitos encontram-se a boa-fé, os bons costumes e o fim econémico-social
do direito e “quando um direito seja exercido em contrariedade com um (ou mais) desses
valores, esse exercicio constitui abuso de direito a luz do artigo 334.° do CC™7. O
exercicio do direito ao pagamento ou entrega da soma objeto de garantia, por parte do
beneficiario, ndo serd excecao, havendo a considerar limites méximos com os quais a

garantia autonoma - mesmo quando automatica - nao podera colidir.

Existirdo, assim, entendemos, situagdes em que a autonomia e a automaticidade
da garantia poderao ver-se limitadas, podendo haver decisao judicial que reconheca como
licita a anterior recusa do garante em proceder ao pagamento ou a entrega da soma das
unidades monetarias ao beneficiario da garantia (ou podendo haver decisao judicial que

imponha tal paralisagio do direito do beneficiario).*®

Antes de avangarmos com tomadas de posi¢ao em sede de limitacdo da autonomia
e limitacdo da automaticidade das garantias bancdrias, entendemos ser oportuno

esclarecer dois pontos.

No que diz respeito as situacdes em que se entende ser licita a recusa de pagamento
ou de entrega da soma objeto da garantia, quase toda doutrina por nos consultada’® refere-
se indistintamente ao abuso de direito e a fraude. Também nas expressoes utilizadas
comummente pela jurisprudéncia®®, como tivemos oportunidade de ver, se equipara
frequentemente a fraude ao abuso de direito. CALVAO DA SILVAY/ chama a atengio
para este mesmo facto afirmando que a maioria da doutrina tem equiparado a fraude
(fraud in the transaction) - de origem anglo-saxdnica, correspondente ao dolo, propria da

common law (que ndo conhece a teoria geral do abuso de direito) - ao abuso de direito.

57 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 52.

8 Nomeadamente, dada a possibilidade, que admitimos, de o devedor-garantido ou o garante requererem
medidas inibitérias de natureza cautelar. Nao entraremos em consideragdes sobre a tutela cautelar do
devedor-ordenante e do garante, porém remetemos o estudo desta questdo (nomeadamente a questdo da
admissibilidade da restrigio probatéria no campo das providéncias cautelares) para CLAUDIA
TRINDADE, pp. 90 e ss.

59 Com excegdo de CALVAO DA SILVA, op. cit,, MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit. ¢ CLAUDIA
TRINDADE, op. cit..

60 A titulo de exemplo, no Supremo Tribunal de Justicam, ha onze anos atrés, a 21 de abril, afirmou-se que
a fraude “em direito positivo portugués se reconduz a figura do abuso do direito, previsto e sancionado no
artigo 334.° do Cddigo Civil” - cfr. Ac. STJ 21/04/2010 (MARIA DOS PRAZARES PIZARRO BELEZA).
1 CALVAO DA SILVA, op. cit., p. 344.
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PORTALE® vem afirmar que a jurisprudéncia europeia tem insistido nesta equiparagio
da fraude ao abuso, “com o claro fim de fazer excluir a subordinag¢do da oponibilidade da
excecdo a existéncia de intengdo do beneficiario de provocar um dano ao mandante ”.
Entendemos, contudo, que esta identificacao entre os institutos ndo ¢ correta e dever-se-
a falar tdo somente em abuso do direito. A fraude ¢ um instituto equivalente a fraud in
the transaction do direito anglo-saxonico, que nao s6 desconhece a figura do abuso do
direito como “reconduz os comportamentos fraudulentos a utilizacdo de artificios com
intengdo de prejudicar a outra parte contratual”®. A evidéncia da fraude refere-se,
portanto, a existéncia de um estado subjetivo doloso por parte do agente que ndo conhece
paralelo com o abuso de direito (uma vez que este limita o exercicio objetivamente
anormal do direito, sendo irrelevante o estado subjetivo de quem exerce a posi¢dao

juridica).

Acrescentamos, ainda, que, a nosso ver, sera indiferente se o beneficidrio tem ou
ndo consciéncia de que estd a executar ilicitamente a garantia. O nosso ordenamento
juridico adota a concegao objetivista do principio da proibi¢ao do abuso de direito que
proclama a nao obrigatoriedade de demonstra¢ao do animus nocendi do beneficiario da
garantia. Assim sendo, ndo se procura qualquer elemento subjetivo referente a conduta
do beneficiario, bastando que a mesma exceda de forma evidente os limites prescritos no

preceito®

. Desde modo, mesmo que o beneficiario ndo tenha nocdo da falta de
fundamento manifesto da sua pretensdo, a mesma sera passivel de ser excecionada com

base neste mecanismo.

6.1. Limites da autonomia

Como acima se referiu, o sistema juridico conhece principios e exigéncias
valorativas que podem limitar o exercicio dos direitos: de entre estes, encontram-se a boa-
fé, os bons costumes e o fim econdmico-social do direito. Quando um direito seja
exercido em contrariedade com um (ou mais) desses valores, esse exercicio constitui

abuso de direito a luz do artigo 334.° do CC.

62 Assim, PORTALE apud FRANCISCO CORTEZ, op. cit., p. 600.

63 Aqui, veja-se CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 52, nota (17).

% Neste sentido, veja-se 0 Ac. do STJ de 28/06/2007 (Gil Roque) e MENEZES CORDEIRO, “Da Boa Fé
no Direito Civil”, 7.* Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 661-718
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Contrariamente ao entendimento firmado pelo Autor FRANCISCO CORTEZ®,
ndo consideramos que a verdadeira ratio para que o abuso de direito seja invocavel como
limite da autonomia de uma garantia bancaria passe pela existéncia de um dever de
atuagdo do beneficiario segundo a boa fé, derivado do contrato de garantia, o qual impde
ao beneficiario normas de conduta perante o garante: a, este proposito, relembramos os
ensinamentos de CARNEIRO DA FRADA® ao defender a autonomia da boa-fé no
contexto do artigo 334.° face a boa-fé como regra de conduta, para afirmar que a boa-f¢
ndo atuara, no ambito do abuso de direito, como regra de conduta mas sim como

“corretivo do resultado de uma aplicagdo meramente formal de normas juridicas”.

Firmamos este entendimento no seguinte raciocinio: como o sabemos, o direito ao
pagamento da soma objeto da garantia afirma-se como um direito de crédito que, uma
vez verificado o caso material de garantia, se constitui na esfera juridica do beneficiario.
Deste modo, a aludida verificacdo € o pressuposto que devera estar preenchido para que
o exercicio do direito ao pagamento se enquadre numa permissao dada por uma norma
juridica (norma, aqui, utilizada no seu sentido mais lato, enquanto preceito auto-
regulamentador de interesses®’). Todavia, embora possa haver uma perfeita subsungdo do
caso concreto a norma permissiva, o sistema podera impor que esse exercicio seja
realizado de uma determinada forma (ou, por outra, que o nao seja de determinada forma),

sob pena de contrariar o sistema e o exercicio do direito afirmar-se disfuncional.

Deste modo, mesmo o direito ao pagamento existindo validamente, o seu
exercicio podera originar situagdes de injustica objetiva na relagdo entre o beneficiario e
o garante, sendo, nesses casos, necessario proceder a correcao do resultado da aplicagao
da norma permissiva que confere o direito ao pagamento — corre¢do justificada pelo
principio da boa-fé®8. Este exercicio abusivo ndo violard uma norma juridica que imponha
um dever ou proiba uma conduta, ndo sendo ilicito; ¢, sim, disfuncional face a um

principio ou valor fundamental do ordenamento juridico.

6 Cfr. FRANCISCO CORTEZ, 4 Garantia Bancaria Auénoma, p. 598.

% Para um estudo mais atento, cfr. MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca e
Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 852 ¢ ss.

67 Para mais esclarecimentos sobre a opgio por este significante, veja-se CLAUDIA TRINDADE, op. cit.,
p-53.

% Entendendo que esta corregdo se justifica pelo principio da boa-fé, veja-se MANUEL CARNEIRO DA
FRADA, op. cit., p. 860 e MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, op. cit., p. 405
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Com CLAUDIA TRINDADE®, entendemos que uma conduta contraria a um
principio ou valor fundamental do ordenamento juridico serd, entdo, uma conduta

proibida, pelo que, encontrando-se em curso, devera cessar.

Podemos concluir que o abusivo exercicio do direito de crédito, por parte do
beneficiario, € proibido e, estando em curso, devera ser paralisado: apesar de existir, este
direito ndo produz os seus efeitos juridicos habituais, ndo se realizando a transferéncia da

soma para a esfera juridica do beneficiario.

O que se verifica, assim sendo, ndo ¢ uma falta de direito — porque ele existe —

mas sim uma ineficacia do direito.

Entendemos que o pagamento da soma objeto da garantia deve’® ser recusado pelo
banco ou paralisado em sede judicidria se se revelar um exercicio abusivo do direito de
crédito do beneficiario, por contrariedade a boa-fé enquanto expressao de uma justa
composi¢do de interesses entre o garante e o beneficiario da garantia. O mesmo valera
para a obrigagdo de entrega do montante garantido, nos casos em que o exercicio do
correlativo direito, como veremos, se revele um exercicio abusivo do direito de crédito
do Dbeneficiario por contrariedade a fung¢do econdmico-social do direito.
Consequentemente, entendemos que, mais que um poder, o banco tem um verdadeiro
dever juridico de recusar o pagamento em casos de abuso do direito de execugdo da
garantia, sob pena de ndo lhe assistir o direito a ser reembolsado pelo mandante’!. “Este
dever de bloquear ou paralisar a garantia e recusar o pagamento para evitar uma

72» pressupde, a nosso ver, e também como nota o Autor agora citado, ndo s6

iniquidade
um dever de o garante informar o devedor do pedido de pagamento da garantia como
também uma obrigacdo de este ultimo fornecer ao garante prova de que a solicitagdo ¢
abusiva ou fraudulenta. Assim, ndo existe, a cargo do banco, qualquer dever de

investigacdo’*: este tem apenas o dever de examinar a conformidade formal da solicitagio

% CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 57

70 Consideramos que este dever juridico (dovere di omissioni) de o garante recusar o pagamento resulta do
dever de protecao dos interesses do mandante — dever que completa o contetido da relagdo de mandato entre
dador da ordem e garante, impondo a este a tutela da esfera juridica do mandante, onde se repercute o
sacrificio economico da entrega da soma objeto da garantia. Remetemos para a nota (24) da presente
investigagdo acerca da qualificacdo juridica do contrato celebrado entre garante e dador da ordem de
garantia como um contrato de mandato.

"l Veja-se, por exemplo, neste sentido, o Ac. STJ de 14-10-2004 (Rel. Aratjo Barros).

72 Fragdo discursiva de CALVAO DA SILVA (cfr. CALVAO DA SILVA, op. cit., p. 343).

3 Para mais desenvolvimentos sobre a inexisténcia de um dever de investigagdo a cargo do garante, cfr.
MONICA JARDIM, op. cit., pp. 301-302
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face ao previsto no contrato. A somar a isto, a autonomia da obrigacao, assumida pelo
garante, impede-o de qualquer investigagdo sobre a fundamentacao do pedido. Posto isto,
o banco s¢ dificilmente estara em condigdes de se dar conta da conduta abusiva do
beneficidrio. Desta forma, incapaz de discernir, por si s6, o carater abusivo da solicitagao,
o garante devera, como comec¢amos por referir, avisar o dador da ordem que o beneficiario
solicitou a entrega da soma objeto de garantia (assegurando, deste modo, a efetividade do

principio da proibi¢do do abuso de direito).

Julgamos, por Ultimo, ser necessario proceder ao esclarecimento e tomada de

posic¢do relativamente ao seguinte ponto:

Com JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO™ entendemos que se confunde
gravemente abuso do direito com falta de direito mas quem exerce um direito sem o ter
“nao abusa do direito, porque nao tem direito de que abusar” havendo autores, tal como
confirma CLAUDIA TRINDADE”, que reportam existir abuso de direito quando o
beneficiario solicita o pagamento antes da verificagao do caso material de garantia — ora,
nestes casos, entendemos que o beneficidrio esta simplesmente a pedir algo a que ainda

nao tem direito, ndo se podendo falar em abuso de direito.

Autores ha, ainda, que, j& depois da verificacdo do caso material de garanti
apontam casos de solicitagao abusiva que, a nosso ver, ndo o sdo. Referimos, como por
exemplo, o caso de o beneficiario proceder a solicitagdo da soma objeto da garantia
quando o devedor-ordenante j4 cumpriu integralmente o contrato-base’® - nestes casos,
em que o devedor-ordenante cumpre a obrigagcdo a que esta vinculado, extinguindo-se
essa obrigacao e caducando a obrigagdao de garantia, o garante ndo paralisa o direito do
beneficiario, uma vez que este nem sequer existe, ndo podendo falar-se, nesse caso e

noutros semelhantes, da excecdo de abuso de direito”’.

7 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “O Abuso de Direito e o art. 334.° do Codigo Civil: uma recepgio
transviada” in Estudos em Homenagem ao Professor Marcello Caetano, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra,
2006, p. 610.

S CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 59.

6 Veja-se, v.g., os exemplos apontados pelo Autor Alexandre Mota Pinto como casos de execugdo abusiva
de garantia bancdria: “nas garantias de pagamento, a existéncia de uma prova liquida a disposi¢ao do banco
de que o pagamento foi efetuado” ou “nas garantias de cumprimento relativas a entrega de um bem (...) a
existéncia de prova liquida de que o bem foi entregue, no local e data acordados” — cfr. ALEXANDRE
MOTA PINTO, “Protecdo cautelar contra execugdo abusiva de garantia bancéria autdbnoma: entre a certeza
de uma garantia forte e a verosimilhanca da tutela cautelar”, in “Actualidad Juridica Uria Menéndez”, n.°
49, Madrid, 2018, p. .236

77 Acompanhamos aqui a posi¢io de MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 538 e CLAUDIA TRINDADE,
op. cit., p.60, ao defender que o cumprimento integral do contrato base acarreta a caducidade da obrigagao
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Em sintese, em sede de limites da autonomia, jugamos que os verdadeiros casos
de abuso do direito ao pagamento do beneficiario da garantia sdo “aqueles em que a
obrigagdo de garantia existe e o caso material de garantia se verifica (...) mas a solicitacdo
se traduz num exercicio inadmissivel do direito do beneficidrio a excussao da garantia,
por o pressuposto da norma permissiva se verificar de modo formal, mas o exercicio do
direito ndo merecer a tutela da ordem juridica”’®. J4 serd uma questio de interpretagio de
contrato’’ saber que casos consubstanciam uma falta de um direito de crédito na esfera
juridica do beneficiario e que situagdes se reconduzem a um verdadeiro exercicio abusivo
do direito subjetivo do beneficiario.

Assim, na garantia autdbnoma simples, o garante apenas tera de pagar a soma
objeto da garantia se, cumulativamente: a obrigacao de garantia existir, se verificar o caso
material de garantia e o exercicio do direito a excussdo da garantia ndo for abusivo. Estes
trés pressupostos terdo que estar preenchidos para que a solicitagao conheca fundamento
material, caso contrario sera materialmente infundada e a obrigagdo de garantia nao ¢

devida.

6.2. Limites da automaticidade

Como ja se explanou anteriormente, o garante, tendo sido aposta uma clausula de
pagamento a primeira solicitacdo ao contrato de garantia, ante mera interpelagdo pelo
beneficiario, devera entregar imediatamente a este ltimo a soma objeto da garantia, ainda
que nao se verifique o fundamento material da solicitagdo. Através da clausula de
pagamento on first demand, as partes procedem a um alargamento do leque de situagdes
em que nasce na esfera juridica do beneficidrio um direito a entrega da soma objeto da
garantia: aos casos em que se verifica o fundamento material da solicitagdo, acrescentam-

se as situagdes em que nao € certo que esse fundamento nao se verifique.

Existirdo casos em que a recusa da entrega da soma objeto da garantia ¢ licita? O

carater imediato da entrega ¢ absoluto ou poderd ceder perante alguma norma que

de garantia. Assim, caducando a obrigacdo de garantia, o garante deixa de estar obrigado a qualquer
prestacdo perante o credor-beneficidrio, assim como o credor-beneficiario deixa de ter um direito ao
pagamento da soma objeto da garantia: inexiste, portanto, qualquer direito e correspondente obrigacdo que
fundamente a solicitagdo. O garante ndo paralisa o direito do beneficiario uma vez que este nem sequer
existe, ndo podendo, portanto, falar-se de invocacdo da exceg¢do do abuso de direito. Sobre este ponto cfr.,
também, MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil, op. cit., p. 720.

8 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 58.

7 Em sentido semelhante, MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 539-540.
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imponha que a ndo verificacdo do fundamento material da solicitagdo permite licita a

recusa do garante por parte do garante? Quid iuris?

Na sequéncia do que foi inicialmente referido neste subcapitulo, com a inser¢ao
de uma clausula on first demand, pretendem as partes conferir uma maior protecdo a
posicao juridica ocupada pelo beneficiario através da aceleracdo da satisfacao do seu
interesse econdmico - conseguida, essa tutela, através da assun¢ao, pelo garante, de uma
obrigagdo que aloca a sua esfera juridica os riscos da incerteza da verificagdo do
fundamento material da solicitagcdo -. Assim, caso seja discutivel, ndo evidente ou incerto
que o fundamento material da solicitagdo nao se verifica, tera o garante de proceder a

entrega das unidades monetarias.

Com a obrigacao de entrega ndo se pretende aumentar o leque de casos em que o
beneficiario da garantia conhece direito ao pagamento do montante garantido
(permanecendo, esses casos, limitados aqueles em que a solicitagao conhece fundamento

material) mas apenas os casos em que tem direito a entrega da soma objeto da garantia.

Entendemos, com alguns autores®’, que nos casos em que nio se mantenha uma
incerteza sobre a pertinéncia da solicitacao e a falta de fundamento material da solicitagao
se revele evidente, ndo deverd admitir-se a continuagdo da vinculagdo do garante a
obrigacao de entrega que nasce com a interpelacao do banco por parte do beneficiario. O
contrario seria conferir ao beneficiario da garantia uma atribui¢do patrimonial adicional

que nao foi desejada pelas partes.

Deste modo, as situagdes de certeza e evidéncia da nao verificacao do fundamento
material da solicitagcdo ultrapassam a finalidade que se quer prosseguir com a assunc¢ao
da obriga¢do derivada da clausula de pagamento a primeira solicitagdo (cobrir a incerteza
da verificacdo do fundamento material da solicitacao). Cobrir os casos de evidente ndo
verificacdo do fundamento material da solicitacdo ‘“violaria os limites impostos pela

fungio econdmico-social do direito a entrega das unidades monetérias™s!.

Assume-se a funcdo economico-social do direito®? como um dos principios

fundamentais do sistema juridico e a sua violagdo consubstancia, entendemos, um

8 MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 544 e CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 69.

$1 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 70.

2 ANTONO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, op. cit., pp. 1231-1232 ndo reconhece
a fungdo econdmico-social do direito nem os bons costumes como critérios de aferi¢do do abuso de direito
e reconduz o inadmissivel exercicio das posi¢des juridicas a disfuncionalidade da conduta face ao principio
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exercicio inadmissivel de uma posicao juridica, a luz do art. 334.° - hd uma contradicao,
no fundo, entre a fun¢do do direito a entrega do montante garantido e a conduta do
beneficidrio da garantia: o exercicio do direito, por preterir a fungdo deste ultimo, ¢

disfuncional®.

Sendo o exercicio do direito de crédito correlativo a obrigagdo de entrega do
montante garantido disfuncional quando equacionada a fun¢do econdmico-social, o
exercicio ¢ proibido e devera ser paralisado. Assim, quando ndo se tenha verificado o
fundamento material da solicitagdo — nos casos em que essa falta seja evidente —
entendemos licita a recusa de o banco em cumprir a sua obrigagdo de entrega da soma
objeto de garantia — o direito correlativo a esta obrigacdo, embora existente e vencido

com a solicitacao, ndo produz os seus efeitos e € eficaz.

Dito de outro modo, quando se afigurar evidente que nao se verifica o fundamento
material, consubstancia a solicitacdo de entrega do montante garantido um exercicio
abusivo do direito a entrega das unidades monetarias, pois, nessa situagdo, nao se trata de
uma entrega mas, sim, de um verdadeiro pagamento suplementar. Poderd, assim, o
garante, invocar contra o beneficiario a exce¢do de abuso do direito (art. 334.°) como
valida excecdo ao cumprimento, devendo ser paralisado o exercicio do direito subjetivo
do beneficidrio originado pela insercao de uma clausula de pagamento on first demand,
dada a contrariedade ao fim econdomico-social desse mesmo direito (e ao principio da

materialidade subjacente).

6.2.1. Limites a invocagdo do abuso do direito de crédito do beneficiario

6.2.1.1. Revisdo literaria e andlise jurisprudencial

da boa fé, concretizado nos seus subprincipios materialidade subjacente e tutela da confianca. Entendemos,
contudo, com CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p.70, que, neste caso, “o principio da materialidade
subjacente ¢ absorvido pela fungdo econdmico-social do direito — e ndo o contrario — ja que a conformidade
da conduta com aquele principio depende da sua consonancia com esta fun¢ao”. Dito de outro modo, se for
o exercicio do direito a entrega contrario a fungdo econdmico-social, sera também contrario ao principio da
materialidade subjacente uma vez que a conformidade material da conduta dependera do seu respeito pela
funcdo atribuida ao direito pelo ordenamento juridico.

83Tal como no exercicio abusivo do direito ao pagamento, o exercicio inadmissivel do direito a entrega do
montante garantido ndo implica a violagdo de uma norma juridica que imponha um dever ou proiba uma
conduta. O prolema da (in)certeza da falta de fundamento material da solicitagdo situa-se ao nivel dos
limites ao direito e ndo dos limites do direito. Nao concordamos, assim, com o apregoado no Ac. do STJ
de 12/09/2006 (Sebastido Pdvoas) — acorddo no qual se relaciona abuso de direito com “quebra, por parte
do beneficiario, dos deveres acessorios de conduta como a boa f&”.
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Procuramos, neste ponto, aferir o modo como tém a doutrina maioritaria e a
jurisprudéncia respondido as seguintes questoes: qual a fundamentagdo dos limites a
invocagdo do abuso de direito, isto €, qual a natureza da evidéncia da falta de fundamento material
da solicita¢do? Exigir-se-a, como aponta a maioria da doutrina, para que seja o abuso considerado
“abuso evidente”, prova pronta ¢ liquida? Serd compativel essa exigéncia de prova pronta e

liquida com o regime probatdrio geral?

FERRER CORREIA®, afirmando que em sede de execucdo de garantia
automatica valerdo sempre os principios gerais da boa-f¢ e do abuso do direito,
ressalvando que “o apelo ao segundo daqueles principios” sé permitird ao garante recusar
0 pagamento a primeira solicitacdo nos dois casos seguintes: 1.° - se existirem condigdes
que permitam provar cabalmente que o beneficiario exige o pagamento apesar de saber
que ndo se verificou incumprimento contratual algum (por exemplo, o beneficiario ter
sido j& satisfeito pelo principal obrigado, ainda que através de uma dagdo em
cumprimento); 2.° - sendo dificil ao banco provar de modo cabal que o beneficidrio ndo
ignora que o pagamento ndo ¢ devido, entende o Autor que a ndo verificagdo do evento €
um facto, por si, evidente ou notorio. Parece ser do entendimento deste autor que o garante
apenas poderd opor ao credor a excecao de ter sido o crédito garantido considerado

inexistente por sentenca com transito em julgado.

CALVAO DA SILVA® exige, para que seja a licita a recusa do garante em
entregar ao beneficiario o montante garantido, que esteja aquele em posse de uma prova
“liquida, uma prova qualificada, segura e inequivoca da conduta fraudulenta ou abusiva
do credor, que a doutrina maioritaria requer documental” estando o dador da ordem

obrigado a fornecer essa prova ao banco.

No mesmo sentido, entendem ALMEIDA COSTA e PINTO MONTEIRO®* que
se estara perante um caso de “fraude manifesta”, de “abuso evidente” por parte do
beneficidrio, “quando o abuso ou a fraude do beneficidrio forem, desde logo,
inequivocos”. Nesses casos, entendem estes Autores que o banco, tendo em seu poder
prova “liquida e inequivoca da ma-fé patente, da fraude evidente, clara, sem contestacao,
a tal ponto que o abuso do beneficiario fere a vista” podera e devera recusar-se a pagar a

soma objeto de garantia ao beneficiario. Estes autores®’, citando uma deciso estrangeira

% FERRER CORREIA, op. cit., p. 257.

5 CALVAO DA SILVA, op. cit., p. 343-344.

8 ALMEIDA COSTA/A. PINTO MONTEIRO, op. cit. p. 22.
87 ALMEIDA COSTA/A.PINTO MONTEIRO, op. cit., p. 27.
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afirmam que “ndo ha abuso ou fraude manifestos (...) «se se mostra necessario, para
estabelecer a ma fé do beneficiario, requerer a produg¢do de provas suplementas, de

proceder a medidas de instru¢do ou de chamar terceiros a causa”.

MONICA JARDIM® entende que deveré o garante ter em sua posse prova pronta
e liquida de que a solicitacdo do beneficiario ¢ abusiva para que se considere licita a sua
recusa em entregar a soma objeto da garantia (decorrendo para o garante, enquanto
mandatario do dador da ordem, um verdadeiro dever juridico de proceder a essa mesma
recusa). Para MONICA JARDIM, a prova seré liquida e inequivoca quando permita a
percecdo segura e imediata do abuso ou da fraude, isto ¢, quando os torna dbvios e sera
pronta quando ndo se mostrar necessario requerer a producao de provas suplementares,
proceder a medidas de instru¢do ou ouvir terceiros a fim de estabelecer o abuso ou a
fraude do beneficiario. Corresponderd, a seu ver, a apresentacao de prova documental,
nomeadamente sentenga transitada em julgado. Em sintese, esta Autora entende que o
carater ndo fundado da solicitagdo deve ser claro e nao contestavel fazendo-se depender

a possibilidade de invocagao do abuso de direito da apresentagao de prova pronta e liquida

SIMOES PATRICIO® afirma a necessidade - a fim de ser levantada a autonomia
da garantia — de existéncia de prova liquida de um comportamento abusivo do
beneficiario, como por exemplo a “afirmacgdo do beneficiario de que a mercadoria nao
chegou, dispondo, porém, o garante dos documentos de consignagao ou, na garantia de
reembolso, o facto de o garante poder demonstrar a restituicao pelo mandante da quantia

adiantada”.

MANUEL CASTELO BRANCO®, num sentido semelhante ao defendido pelos
autores acima referidos, entende que a recusa, para ser considerada licita, carece de prova

documental que nao oferega a menor davida sobre a existéncia de fraude.

FATIMA GOMES’! entende como admissivel a possibilidade de recusa, por parte
do garante, de entrega das unidades monetdrias acordadas a titulo de garantia ao
beneficidrio da garantia se e s6 se aquele primeiro dispuser de prova liquida (prova
inequivoca e imediata) de que o pressuposto determinante da sua responsabilidade ndo se

verifica, “sobretudo prova documental”.

8 MONICA JARDIM, op. cit., p. 291.

89 SIMOES PATRICIO, op. cit., p. 710.

% MANUEL CASTELO BRANCO, op. cit., pp. 79-80.
9 FATIMA GOMES, op. cit., p. 180.
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ALEXANDRE MOTA PINTO” entende que a maior exigéncia no que concerne
ao resultado probatorio (a seu ver, € necessario que seja a demonstracao efetiva do abuso
“liquida”, “inequivoca” ou irrefutavel, demonstrando o mandante em termos muito
proximos da certeza a veracidade da sua afirmacdo de que o pedido de execugdo da
garantia € abusivo) refletir-se-a nos meios de prova que o tribunal deve aceitar. A seu ver,
estes meios de prova “de acordo com a doutrina dominante, devem restringir-se a maior
certeza da prova documental” e o tribunal podera, ainda, formar a sua convicgdo com
base em factos notorios (art. 412.°, n.°1 do C.P.C). Parece ao Autor que, em principio, “o
tribunal ndo deve aceitar outros meios de prova, nomeadamente, prova pericial ou
testemunhal” pois se o abuso for realmente evidente ndo devem ser necessarios outros
meios de prova. Em todo o caso, em situagdes em que os factos relevadores do abuso
assumirem contornos mais complexos (por exemplo, em situacdes de extorsdao ou de
burla) entende o Autor que nao deve “excluir-se a priori a possibilidade de recurso a
prova testemunhal e pericial, como meio de complementar e confirmar a prova
documental”. Também MIGUEL BRITO BASTOS®® defende a admissibilidade da
prova testemunhal e pericial sob pena de passarem em branco os abusos mais censuraveis,

por serem mais requintados e ocultados.

Como pudemos constatar, a tese mais difundida a nivel nacional (e “nos
ordenamentos continentais”™®*) em sede de determinagdo dos critérios de aferi¢do da
evidéncia do abuso (leia-se, critérios de afericao da ndo verificagao dos pressupostos que
atribuem ao beneficiario o direito ao cumprimento da obrigacao de garantia ou critérios
de afericdo da auséncia de fundamento material da solicitagdo) v€ na necessidade de
evidéncia uma restrigdo dos meios de prova a que o garante podera recorrer para
demonstrar a falta de cabimento material da pretensdo do beneficidrio. Concretiza-se esta
restricdo dos meios de prova admissiveis, como pudemos ver, na exigéncia de que o
garante demonstre a tal auséncia de fundamento material da solicitagdo exclusivamente

através de “provas liquidas”.

Esta tese tem sido abragada ndo apenas no seio doutrinal patrio como também tem
sido fortemente acolhida pelos tribunais superiores portugueses. Vejam-se os Acérdaos

do STJ de 21/04/2010 (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza), de 14-10-2004 (Aradjo

92 ALEXANDRE MOTA PINTO, op. cit., p.241.
3 MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 549.
94 Assim informa MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 547.

31



Barros), de 28-09-2006 (Afonso Coreia), de 22-03-2007 (Silva Salazar), de 30/10/2002
(Joaquim de Matos) nos quais se afirma que a possibilidade de invocacdo do abuso de
direito depende de “prova pronta e liquida” da falta de fundamento material da
solicitacdo. No Ac. de 23/03/1995 (Miranda Gusmao) ¢ referida a necessidade de “provas
inequivocas de abuso evidente”. O mesmo acolhimento desta tese ¢ feito pelos Tribunais
da Relagdo — veja-se, por exemplo, o Ac. TRP de 02-10-2008 (Deolinda Varao) ou de 04-
11-2008 (Candido Lemos) ou, ainda, o Ac. TRL de 12-11-1998 (Evangelista Araujo).

Questao altamente controvertida € a de saber o que se entende por “meios de prova
liquidos”, tratando-se, alias, de um conceito que o Cddigo de Processo Civil desconhece
e ao qual apenas se recorre neste contexto. Alguns autores” defendem que a prova liquida
¢ exclusivamente a prova documental, “outros admitem, ainda, a prova pericial”
debatendo-se “acerca da liquidez da prova testemunhal e da possibilidade de valoragao
dos depoimentos das partes”®¢. Informa, ainda, MIGUEL BRITO BASTOS que alguns
autores admitem apenas ser admissivel o recurso pelo garante a provas pré-

constituendas.”’

Podemos, portanto, concluir, que a evidéncia do abuso ¢ comumente identificada
doutrinal e jurisprudencialmente, por um lado, com uma restri¢io aos meios probatérios’®
(leia-se, com a escolha dos meios de “prova pronta e liquida” como os inicos admissiveis
na prova do abuso do direito de crédito do beneficiario da garantia) e, por outro, como
uma alteracdo da medida da prova, ou seja, da forca probatéria dos meios admissiveis
(enumerando, a doutrina maioritaria, como ja vimos, como prova pronta ¢ liquida o
documento, nomeadamente a sentenca transitada em julgado que ¢ um documento
auténtico, uma vez que ¢ exarada pelos Tribunais nos limites da sua competéncia — art.
363.°, n,°2. 1.* parte do CC). Entendem que s6 assim se respeita o fim de liquidez da
garantia autdnoma a primeira solicitacdo pois s6 assim se permitira ao beneficiario uma

rapida obtencdo da soma de garantia — entendem, portanto, que a admissdao de todos os

%5 Nomeadamente, GALVAO TELLES, op. cit., p. 32 afirmando que para ser “patente”, a méa fé deve
“decorrer com absoluta seguranca de prova documental” (também o mesmo autor, GALVAO TELLES,
Garantia Bancaria Autonoma, ROA, III-IV (120), 1998, p.600.

% MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit. 547, apoiando-se nos escritos do autor grego VAGIAS
PANAGIOTOPOULOS (que admite a prova testemunhal como “prova liquida”) e de STEFAN ARNOLD
(que admite a prova pericial mas ja ndo admite a prova testemunhal como “prova liquida).

97 MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 547.

% Identificando a evidéncia com uma restri¢io probatoria, veja-se, de novo, por exemplo, MONICA
JARDIM, op. cit., p. 596-600 e JORGE DUARTE PINHEIRO, “Garantia Bancaria Auténoma” in Revista
da Ordem dos Advogados, 52, 1992, p. 444 ¢ ss.
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meios de prova na demonstragdo da evidéncia da falta de fundamento material tornaria a
oposicao a solicitacdo on first demand demasiado facil, “comprometendo as fungdes de
aceleragdo da satisfacdo do interesse econdmico do beneficidrio, de atribui¢do de liquidez
a garantia e de seguranga no comércio internacional, acabando por levar a perda da
utilidade econdémica das garantias auténomas a primeira solicitacdo™’. Além deste
argumento de utilidade, alega-se frequentemente, também, que admitir todos os meios de
prova na demonstragdo do exercicio abusivo seria permitir ao garante esquivar-se ao
carater imediato da prestacdo (pois este tem a obrigacdo ode entregar as unidades

monetarias imediatamente)'%°

Antecipando a posi¢do por nos adotada e o que a seguir se defendera, entendemos
que, por um lado, no que diz respeito ao argumento da perda de utilidade econdémica da
garantia autobnoma on first demand, ndo se afigura sensato defender uma utilidade
econdmica absoluta, em derrogacdo de limites impostos, de modo imperativo, pela
proibi¢io do abuso de direito. Aqui, entendemos com CLAUDIA TRINDADE, que “a
utilidade econdmica da prestacdo autonoma on first demand apenas releva até ao ponto
em que o direito resultante da clausula de pagamento a primeira solicitagdo seja exercido
de forma contraria as exigéncias do sistema”.'®! Por outro lado, contrapomos ao segundo
argumento — o argumento de que o garante, se admitidos todos os meios probatorios na
prova do abuso, poderia esquivar-se ao carater imediato da prestagao — o facto de uma
restri¢ao probatoria poder dificultar gravemente a sua demonstragdo o que podera, em
certos casos, possibilitar ao beneficidrio esquivar-se a paralisagao do exercicio abusivo
do seu direito (o que implica um efeito semelhante ao afastamento da invocagdao da

excegao).

6.2.1.2. Posicao adotada

Entendemos, com MIGUEL BRITO BASTOS!®? ¢ CLAUDIA TRINDADE'®,
que o apelo, preconizado pela doutrina maioritaria, as citadas derrogagdes do regime

probatorio geral esbarra em solidos contra-argumentos.

% CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 75.

100 Assim entende FLUVIO MASTROPAOLO, apud CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p.75.
101 Cfi. CLAUIA TRINDADE, op. cit., p. 76.

192 Jide MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., pp. 546-551.

103 Cfr, CLAUDIA TRINDADE, op. cit., pp. 73-89.
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a) Como se afirmou até entdo, tem-se identificado, comumente, a evidéncia da auséncia

de fundamento material da solicitagdo com uma restricdo probatoria ao nivel dos meios
de prova admissiveis na demonstracao do abuso e da forca probatoria desses meios. Tem-
se entendido, consequentemente, sem grande indagacio, como uma questio-de-facto!® a

evidéncia da falta de fundamento material da solicitagao.

Entendemos, desde logo, e na esteira do pensamento dos Autores'®® referidos
inicialmente, que a qualificacdo da evidéncia do abuso de direito como uma restricao
probatoria assenta numa invulgar confusao entre o “preenchimento da previsao normativa
do abuso e a demonstragdo desse preenchimento”!*®. Uma coisa sdo os limites que o fim
economico-social do direito coloca ao exercicio de uma posi¢ao juridica (e que,
ultrapassados, fazem do exercicio do direito inadmissivel) — aqui, estar-se-4 no campo
dos pressupostos que deverao estar verificados para que exista o abuso, isto €, encontrar-
nos-emos ao nivel do preenchimento da previsdo normativa; coisa distinta € a
demonstracdo de que determinada situagdo esbarra nos limites impostos pelo fim do
direito —algo que € relativo a prova desse abuso, isto ¢, a demonstragcdo do preenchimento

dessa mesma previsao.

O que consideramos estar em causa'®’ ¢ saber se da aplica¢do do Direito aos factos
que demonstram a evidéncia da falta de fundamento material da solicitagdo resulta uma

108 ¢ ndo que meios poderdo ou ndo ser utilizados para provar

solugdo juridica evidente
esses factos. Assim, sera evidente a auséncia de cabimento material da solicitagdo quando,
da aplicagao do Direito aos factos provados, apenas se puder concluir que a solicitagdo ¢

materialmente infundada — nestes casos, sendo evidente o cardter materialmente

104 Relembre-se, com ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica. Problemas
Fundamentais, “Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra”, Coimbra Editora,
Coimbra, 1993, pp. 163-165, que a questido-de-facto é respeitante “a determinacdo do &mbito de relevancia
juridica a reconhecer a situagdo historico-concreta problematica e a compensagao dos elementos especificos
dessa relevancia e dos seus efeitos” ao passo que a questdo-de-direito se refere “a determinacdo do critério
juridico que havera de orientar, e concorrer para fundamentar, a solu¢do juridica do caso decidendo e o
proprio juizo concreto que ha-de decidir esse caso”.

195 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 77-80 e MIGUEL BRITO BASTOS, p. 549-550.

16 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p.77.

107 Também neste sentido, CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p.78.

18 Com CLAUDIA TRINDADE, entendemos que uma solugio juridica serd evidente se “dos factos
provados resultar uma e uma sé solugdo juridica e se os factos provados s6 puderem ser qualificados de
uma forma, nos termos de uma norma juridica”, ou seja, “a solugdo ¢ evidente quando ndo resta margem
de duvida sobre a qualificagdo juridica dos factos e sobre a forma de decisdo do caso”. Cfr. CLAUDIA
TRINDADE, op. cit., pp. 78-79 e para compreender melhor em que se baseia esta constru¢do que a Autora
apresenta, baseada num paralelismo entre as solugdes juridicas evidentes e ndo evidentes e os soff cases e
hard cases do Direito anglo-saxoénico, cftr. a nota (66), p. 79.
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infundado da solicitacdo, o exercicio do direito do beneficiario da garantia tem-se como
exercido de forma abusiva. De outro modo, se dessa aplicagdo resultar discutivel a
qualificacdo juridica dos factos e puder o caso ser decidido de mais que uma forma, nao
sendo nenhuma das solugdes possiveis evidentes, falta a evidéncia da auséncia de
cabimento material da solicitagdo ¢ o beneficiario exerce o seu direito dentro dos limites

impostos pelo fim econdmico-social do direito.

Posicionamo-nos ao lado de CLAUDIA TRINDADE'® e MIGUEL BRITO
BASTOS!'!? a0 defender que ao nivel do litigio processual, o garante ou o devedor-
ordenante poderdo apresentar todos os meios probatdrios que permitam demonstrar os
factos que sustentam a auséncia de fundamento material da solicitacdo e a evidéncia da
mesma, sejam eles documentos, testemunhos ou outro meio probatdrio. O juiz indagara,
uma vez dado como provado um conjunto de factos, nao sé da falta de cabimento material
da solicitacdo como também da sua evidéncia, isto €, verificara se da aplicacao do Direito
aos factos provados resulta ou nao resulta, de forma clara, que a solicitagdo era,

efetivamente, materialmente infundada.

Entendemos, assim, com MIGUEL BRITO BASTOS'!! (apoiando-se, aqui, este
Autor, em PETER MULBERT e PETER BYDLINKSKI'!'?) que a evidéncia da falta de
fundamento material necessaria a que a solicitagdo do beneficidrio seja abusiva por
contrariedade ao fim do econdmico-social do direito a entrega das unidades monetarias
nao tera portanto nada que ver com questdes de facto. O Autor adverte, com razao, que a
posicdo inversa podera, alids, levar a “resultados facilmente considerdveis como
absurdos”, dando o exemplo da condenacdo do garante em indemnizagdo por
incumprimento da obrigacdo decorrente da clausula de pagamento on first demand
quando, sendo a falta de fundamento material da solicitacdo do garante evidente para
qualquer pessoa com um conhecimento superficial da execucao da operagao de base, o
garante ndo esteja, por ndo dispor de provas liquidas, “em condi¢des de provar essa falta
de cabimento material no momento em que recusa a prestagdo mas o consiga demonstrar
posteriormente quando se discute o incumprimento definitivo das suas obrigacdes”.

Consideramos que a evidéncia constitutiva do carater abusivo do exercicio do direito

109 CL AUDIA TRINDADE, op. cit., p. 78.

110 MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 550.

11! MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., pp. 549-550.

112 MIGUEL BRITO BASTOS, op. cit., p. 550, nota (99).
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decorrente da aposi¢do de uma clausula de pagamento a primeira solicitagdo ¢ uma

evidéncia exclusivamente relativa a questdes de direito.

Em sintese, entendemos que a evidéncia da falta de fundamento material da
solicitacdo coloca-se como um problema de valoracdo, relativo a clareza da solugdo
juridica — sendo, portanto, qualificadvel como uma questao-de-direito. A evidéncia ndo se
identificara, portanto, com a exigéncia de prova pronta e liquida pois esta ultima assume-
se ja como um problema de demonstracao dos factos que sustentam a evidéncia, leia-se,
uma questdao-de-facto. A evidéncia € um pressuposto normativo do abuso de direito do
beneficiario, ao passo que a prova pronta e liquida ¢ um meio de demonstragdo dos factos
que se subsumem a previsdo normativa do direito. Considerar a exigéncia de prova pronta
e liquida como um pressuposto normativo do abuso de direito do beneficiario “seria
acrescentar um elemento a previsdo normativa do abuso de direito de crédito do
beneficiario, descaraterizando o instituto e levando, no limite, a afastar o mesmo como

fundamento da oposi¢io a solicitagio™!!°.

Note-se, também, que ¢ a falta de fundamento material da solicitacao que € ou nao
evidente e ndo o proprio abuso de direito. Havendo evidéncia da falta de fundamento,

havera abuso do direito do beneficiario.''

B) Em segundo lugar, ndo encontramos qualquer norma de onde se retire a exigéncia de

uma suscetibilidade de demonstra¢ao de certos factos ou situagdes através de “provas
liquidas™ (a este proposito, PETER BYDLINSKI afirma que “deve simplesmente deixar-
se cair a exigéncia da suscetibilidade de prova liquida — ou seja 14 como ¢ chamada — a
qual ndo encontra qualquer apoio legal!”!'!%). Para além de notarmos que a exigéncia de
prova pronta e liquida se assume como uma restri¢ao probatoria desconhecida no direito
processual civil portugués, ndo se encontrando nem no CPC nem no CC qualquer preceito
normativo que restrinja os meios de prova a prova pronta e liquida, julgamos, também,

que ¢ incompativel essa exigéncia com o regime probatdrio geral.

113 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 81.

114 Esta confuso entre o carater manifesto do abuso e a evidencia da auséncia de cabimento material da
solicitagdo advir, eventualmente, como equaciona CLAUDIA TRINDADE, do facto de o preceito
normativo geral relativo ao abuso de direito (artigo 334.°) conter a expressdo “exceda manifestamente os
limites imposos” — cfr. CLAUDIA TRINDADE, op. cit. p.81 -.

115 Assim, PETER BYDLINSKI apud MIGUEL BRITO BASTOS, op.cit., p. 548.
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No nosso entendimento (e no de outros Autores!!® também) é, portanto, uma
exigéncia, propugnada pela jurisprudéncia e pela doutrina maioritaria somente na area da
garantia autdnoma on first demand e sem qualquer preceito normativo geral ou especial

que a suporte ou alicerce.

Nao existe qualquer norma probatoria geral ou especifica da garantia autonoma
que admita apenas o documento ou a sentenca transitada em julgado, excluindo todos os
restantes, pelo que, ao identificar a evidéncia da falta de fundamento material da
solicitagdo com a exigéncia de prova pronta e liquida, entendida como prova documental
ou sentenca transitada em julgado, afasta-se, sem qualquer apoio legal, todos os restantes

meios probatdrios, mesmo aqueles admitidos por lei!!”.

Para além do acima referido, entendemos, com CLAUDIA TRINDADE!'®, que
“a exigeéncia de prova pronta e liquida cria uma hierarquiza¢ao do valor dos meios de
prova, ou seja da sua forca probatéria, diferente da determinada pela lei”.!'® Como nota
a Autora, legalmente o documento particular assinado!?® (art. 363.°, n.°2, in fine) e o
documento particular autenticado (artigo 363.°, n.°3) t€m um valor probatorio material de
prova plena!?! (artigo 376.°, n.° 1 e artigos 377.° e 371.°, respetivamente), podendo ser
ilididas através de prova em contrario. Ora, com a restricdo probatoria criada a nivel
doutrinal e jurisprudencial, passam a sentenga transitada em julgado e quaisquer outros
documentos a ser considerados prova liquida. Sendo a prova liquida entendida, como

também ja se referiu, como a prova que afasta a necessidade de produgdo de outras provas

116 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 83 e MIGUEL BRITO BASTOS, p. 548

17 Segundo o art. 345.°, n.°2 serdo admissiveis todos os meios de prova ndo proibidos pela lei,
nomeadamente meios de prova atipicos (ndo regulamentados pela lei processual). Podera haver lugar a um
contrato probatdrio que estipule meios probatorios diversos dos legais (desde que o litigio ndo seja sobre
um direito indisponivel e a admissdo do meio atipico ndo dificulte especialmente o exercicio de um direito
a uma das partes). A apresentagdo de meios de prova atipicos é perfeitamente compativel com as regras
probatorias alicercantes do processo civil: basta que os meios de prova sejam livremente apreciados pelo
juiz (art. 655.° do CPC) (terdo valor de prova livre uma vez que o seu valor probatdrio ndo se encontra
estabelecido por lei).

118 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 84.

119 Relembramos, com ANA PRATA que a forga probatdria se refere ao “grau de certeza com que as provas
demonstram a realidade dos factos a que se referem, isto €, a eficicia de um meio de prova”. Cfr. ANA
PRATA, Dicionario Juridico, 1, 5.% ed., Almedina, Coimbra, 2008, p. 682 e também MIGUEL TEIXEIRA
SOUSA, A4 livre aprecia¢do da Prova em Processo Civil in “Scientia Ivridica” — Revista de Direito
Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo XXXIII, n.°s 187-188, Livraria Cruz, Braga, Janeiro-Abril de
1984, p. 9.

120 N3o nos esquegamos que nos termos do art. 363.°, n.°2, 1* parte, a sentenca transitada em julgado é um
documento auténtico.

121 ' Um meio probatorio poderd ter valor legal de: prova bastante, s6 podendo ser contrariado por meio de
contra-prova (art. 346.°), a qual torna duvidosa ou incerta a realidade do facto; prova plena, apenas cedendo
perante prova do contrario (art. 347.°), isto €, perante prova de que o facto ndo ¢ verdadeiro; prova
plenissima, a qual ndo cede nem perante contraprova nem perante prova do contrario.
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no acertamento de um direito, é-lhe atribuido o valor de prova plenissima, afastando-se a
possibilidade de esta ser ilidida através de contraprova ou prova do contrario. Podemos,
assim, concluir, que “¢ atribuido a prova documental que se destine a demonstrar os factos
que sustentam a evidéncia da falta de caso material de garantia um valor probatdrio

diferente daquele que é normativamente estabelecido pela lei”.!?

Por fim, consideramos que a restri¢ao dos meios de prova admissiveis se assume
como uma restricdo do direito fundamental a prova, corolario do direito fundamental de
acesso ao direito (nos termos dos artigos 20.°, n.°1 e 4 da CRP) e, por isso, analogo aos

direitos, liberdades e garantias (artigo 17.° da CRP)!%.

Sabemos que as restricdes aos
direito, liberdades e garantas s6 poderdo ser realizadas nos casos previstos na CRP'?* e
apenas na estrita medida necessaria a salvaguardar outros direitos ou interesses
fundamentais. Entendemos que “a salvaguarda da utilidade economica da garantia
autonoma a primeira solicitacdo nao € um interesse constitucionalmente protegido nem
pode considerar-se implicito em qualquer direito ou interesse com protecao constitucional
ou fundando num principio constitucional paralelo aos que alicercam as restricdes

expressas”.!?

Mesmo que uma tal restricao do direito a prova fosse materialmente admissivel,
porque estamos perante matéria sujeita a reserva relativa da Assembleia da Republica
(art. 165.°, n.°, al.b) e art. 17.° da CRP), s6 poderia ser realizada através de lei geral e
abstrata, no caso Lei ou Decreto-Lei'?®: ficar4, portanto, excluida, neste campo, ndo
somente a produgao legislativa do Governo nao autorizada pela Assembleia da Republica,
mas ainda a regulacao por qualquer fonte que ndo atos legislativos. Assim, se fosse
materialmente admissivel, tal restricdo do direito a prova poderia ser conduzida pela
Assembleia da Republica ou pelo Governo — devidamente autorizado — mas nunca pelos

Tribunais'?’.

122 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p.87.

123 GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7.* edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2018, pp. 724 ss.

124 Veja-se, aqui, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, IV. 4.2
ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 372.

125 CLAUDIA TRINDADE, op. cit., p. 88.

126 GOMES CANOTILHO, op. cit., p. 724 ss.

127 Os Tribunais, em virtude do proprio principio da sujei¢do dos Tribunais a lei, ndo poderdo nem
extrapolar a forca probatoria abstrata dos documentos a partir da sua forca probatoria concreta nem alterar
o valor probatorio legalmente estabelecido para os documentos.
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¥) Entendemos que a identificagdo da evidéncia da auséncia de cabimento material da
solicitacdo com a exigéncia de prova pronta e liquida ndo resulta de um aprofundado
estudo da garantia autdbnoma on first demand mas sim, e antes pelo contrario, de uma nao
verificagdo de suficiente dogmatiza¢io da figura em apreco. '?® Consideramos que a
exigéncia de prova pronta e liquida surgiu, precisamente, para, perante a insuficiéncia
dogmatica da figura, evitar que o abuso do direito do beneficiario fosse invocado
demasiadas vezes pelo garante, banalizando-se a recusa de cumprimento (fincando
comprometidas as finalidades de celeridade e liquidez da cldusula de pagamento a
primeira solicitagdo). A exigéncia de prova pronta e liquida foi introduzida,
indubitavelmente, para garantir a utilidade econdmica e a seguranga juridica da garantia
automatica, porém tal foi levado a cabo pela maioria da doutrina e pela jurisprudéncia
“sem que se procedesse a uma concomitante analise dogmatica da figura que permitisse
avaliar da admissibilidade e utilidade daquela restri¢ao probatoria, bem como dos efeitos

prejudiciais™!?’.

128 Referindo, precisamente, a “indefini¢do dogmatica da figura” vide FRANCISCO CORTEZ, op. cit.,
517.
120 CL AUDIA TRINDADE, op. cit., p. 103.
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CONCLUSAO

Concluimos que, verificando-se o caso material de garantia, isto €, frustrando-se
o interesse econdmico do credor-beneficiario, o pagamento da soma objeto da garantia
deve ser recusado se se revelar um exercicio abusivo do direito de crédito do beneficiario,
por contrariedade a boa-fé enquanto expressdo de uma justa composi¢do de interesses
entre o garante ¢ o beneficiario da garantia. Assim, na garantia autobnoma simples, o
garante apenas tera de pagar a soma objeto da garantia se, cumulativamente: a obrigagao
de garantia existir; se verificar o caso material de garantia; o exercicio do direito a

excussao da garantia nao for abusivo.

Distinguimos automaticidade de autonomia e, consequentemente, concluimos que
o direito que se baseia no contrato de garantia (o qual nasce com a verificacdo do caso
material de garantia e se vence com a solicitagdo) € distinto do direito do beneficiario
emergente da clausula a primeira solicitacdo: a clausula de pagamento automatico cria
um direito a entrega do montante garantido na esfera juridica do beneficiario, mas nao

um direito a sua reten¢ao na mesma.

Pareceu-nos, também, que, quando esse exercicio se revelar contrario ao fim
economico-social do direito e ao principio da materialidade subjacente. a evidéncia da
falta de fundamento material da solicitacao paralisa o exercicio do abuso do direito de

crédito do beneficiario resultante da cldusula on first demand.

Como se averiguou, a evidéncia da falta de fundamento material da solicitagao
tem sido identificada com uma restricdo probatéria ao nivel dos meios de prova
admissiveis na demonstracao do abuso e da forga probatoria desses meios. Consideramos
que essa evidéncia ¢ apenas referente a questdes-de-direito e a aposi¢ao de uma clausula
de pagamento a primeira solicitacdo ndo conhece qualquer consequéncia a nivel
probatério, nomeadamente, ndo devendo restringir os meios de prova disponiveis ao
garante nem alterando a medida exigida para a prova da auséncia de cabimento material

da solicitagdo feita pelo beneficiario.

Concluimos, por fim, que, salvo melhor entendimento, além de materialmente
inconstitucional, a restri¢do da prova dos factos que demonstram a evidéncia da ndo

verificagdo do fundamento material da solicitacio ¢ formal e organicamente
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inconstitucional'*’ e ¢ uma restricdo que resulta nio de um profundo estudo da garantia
automatica mas antes de uma auséncia de suficiente dogmatizagdo da figura juridica em

apreco.

130 Precisamente neste sentido, também CLAUDIA TRINDADE op. cit., p. 88.
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